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充分的理由认为政治化还是司法的一种应然面向 "可以肯定的是 , 司法的政治化与其他国家公权的政
治化应具有不同品性;而且对司法应当政治化命题的证立也并不意味着司法或司法官可以滥用其个人
的政治偏好或倾 向 "
=关键词1 政治司法化 涉日抗议示威 立法 行政
波斯纳在谈及英美国家司法与政治的关系时曾提到这样一种有趣的现象:尽管在学术讨论中 /一
个人的法律理论通常与其政治倾向相符 0,但这些论者却不愿看到司法与政治纠缠不清 , 当然 , /不愿让
司法官堕人政治领域的理由有很多种 "对霍姆斯而言 ,一方面是因为知识分子所 自然具有的对政治问
题的严肃看法 ,另一方面则因为他真诚地相信司法官工作是一项科学 ,而政治则显然不是;对哈特以及
秉持英国传统的司法官来讲 ,司法官的高收人 !舒适的生活以及较高的声誉是司法官愿意坚守法律 !远
离政治的恰切筹码 "0¹当下中国 ,似乎也存在波斯纳观察到的这个现象 ,尽管立基的理由可能会有所不
同 ,但人们似乎普遍认为 ,司法作为一种与行政 !立法相对应的独特公权活动 ,应当追求专业化 !职业化 !
中立化 "换言之 , 司法应当自觉地与其它公权(活动)区隔开来 ,保持专业上的纯粹性 ,这其中 ,尤应与
政治化追求相区隔;或者说 ,政治化是司法应当避免的一个面向"尽管人们对何谓 /司法政治化 0存有
不同的认知 , º但其核心大体是相通的 ,即所谓司法政治化 ,就是司法活动自觉或者在某些特定情形中
不自觉地依附于政治活动 ,并 自觉地以某种政治目标为整体追求 , 以某种政治取向为取向 , 以某种政治
作者单位:厦门大学法学院"本文为教育部课题 / 司法过程的方法论解析与构造 0(项目批准号:llYJ C8 20 18 1) 与福建省社科基金
项目/ 司法公信力与法律方法论 ,.( 项目批准号:201 2 B0 17) 的阶段性成果"
¹ R ieh词 A .Posner ,肠w an d 肠gal Th eo砂 in E ngl and an d A m eriea , o xfo rd : C lare ndon P re ss, 1996 ,p .13 , pp .11一12.
º 如有的论者认为 , /所谓司法政治化 ,是指法院仅为一种政治工具 ,其运行 目的是如何实现统治者的意志, 确保政治统治的运
转,.; 有的则强调司法(思维)政治化的 /基本表现是:法院自觉把司法职能看作国家实现政治目的的必要手段之一 , 司法职能的履行以贯
彻党和国家的方针政策 , 实现国家政治目标为宗旨0"分别参见庞凌:5法院政治功能的学理疏释 6, 5法律科学 62(X) 3 年第4 期;罗金寿:
5社会转型时期的中国司法官角色) 以/司法官十杰0事迹为考察对象6, 5司法6第2 择5司法程序的实证研究6 , 中国法制出版社20 7
年版 , 第55 一71 页"
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价值为标尺"本文旨在从理论 一逻辑角度揭示出政治化不仅仅事实上是司法不可避免的面向 ,而且也
应是它兼顾的一个面向 "为更好地展开讨论 ,笔者拟从 201 2 年下半年以来 /涉 日抗议示威 0活动中两
类典型案件及其社会反响人手 "
一 !/涉日抗议示威 0中的涉诉案件及其社会反响
20 12 年下半年以来 , 由于综合国力 !历史原因 !公民意识以及其他因素的变化而导致中日两国在钓
鱼岛问题上展开了或许是自1895 年以来最为直接 !激烈的政治角力 "这种国际政治活动引发了中国民
众的强烈关注和情绪 "以大陆地区为例 ,许多地方都爆发了较大规模的 /涉日抗议示威 0"
在这些示威活动中 ,有部分民众针对不特定的日本品牌产品及其拥有者实施了打砸行为 "可以想
见 ,这些打砸当会造成某种损害 ,而事实上也确实造成了较大的财产 !人身伤害 "如果仅仅根据案情本
身 ,有理由相信对相关行为的惩罚应当或至少可以根据我国 5刑法 6第 1巧 条 /放火 !决水 !爆炸 !投毒或
者以其他危险方法致人重伤 !死亡或者使公私财产遭受重大损失的 ,处 10 年以上有期徒刑 !无期徒刑或
者死刑 0进行追责 "然而 ,按照媒体的披露 ,公诉机关提起公诉的罪名却几乎一律是量刑明显更轻的
/寻衅滋事罪 0 "» 尽管笔者还没有查阅到关于此类案件审判的后续报道 ,但笔者有理由相信涉案当事
人很可能最终被以 /寻衅滋事罪 0定漱 "与之相关的另一种案件是 , 被游行过程中打砸行为侵害的部分
受害人对国家公务机关及其工作人员提起的 /行政不作为 0诉讼 "如西安的一位日系车主就曾提起过
此类诉讼 "当然 ,该案最终并没有真正进人实质的庭审阶段 , 因为该当事人在开庭审理之前就撤诉
了"¼ 笔者在这里并不想过多地纠缠于 /涉 日抗议示威 0中打砸行为到底应当被处以 /危害公共安全
罪 0还是 /寻衅滋事罪 0,也不想纠缠于那位西安车主到底是否应该撤诉或者如果不撤诉 /胜算 0将有几
何 "此处引起笔者特别兴趣的是以下一些现象 "
第一 ,如果打砸者不是在 /涉日抗议示威 0以及当时某种特定的举国氛围中作出此种行为 , 他(或
她)还会被以 /寻衅滋事罪 0提起公诉吗? 事实上 ,在稍晚时间武汉就发生过这样一起所谓 /暴力抗拒拆
迁案 0 "按照有关媒体的报道 ,该案犯罪嫌疑人开车冲撞拆迁队伍 ,造成 /许多人来不及躲避 "李建国
听到有人大声吼叫 ,等他回过头 ,车子就撞了上来 "李建国是盘龙城经济开发区副书记 ,他后被鉴定为
轻伤(重型) "除李建国外 ,武汉市城管局的苗玉生被撞成重伤 ,武汉市黄破区土地局副局长周久久轻
伤 ,被撞的拆迁人员共有 12 人 "0½可以看到 ,该案实际造成的伤害比涉日抗议示威游行中某些打砸行
为造成的伤害小得多 ,但最终涉案当事人被起诉的却恰恰是 /危害公共安全 0而非 /寻衅滋事 0这一刑法
上后果明显小得多的罪名 "
第二 ,如果 /涉 日抗议示威 0过程中的打砸者被以 /危害公共安全罪 0起诉 ,并最终被处以 / 10 年以
上有期徒刑 0甚至 /无期徒刑 0或 /死刑 0,法学界 !公众舆论乃至政治层面的反应还会像被以 /寻衅滋事
罪 0起诉时那样 /淡定 0吗? 按照笔者的观察 , /涉日抗议示威 0过程中的打砸者被起诉后 ,几乎没有学者
提出相关的异议;而公众则在最初的恍然一悟(原来 /爱国行为过激了也可能犯罪 0)后也几乎没有作进
一步的讨论 ,更逞论异议或批评 (这与近些年来舆论尤其是网络舆论几乎总是与公权机关 /对着干 0有
明显的不同) ;而政府 !政治层面对相关案件的处理也惊人地 /失语 0"相对应地 ,不妨设想一下 ,如果那
位暴力抗拒拆迁的公民最终仅以 /寻衅滋事罪 0被起诉 ,将会引起 ) 尤其是相关政府部门 ) 怎样的
» 相应报道内容主要依据5深hl s 名涉日游行打砸者被公诉 ,涉寻衅滋事罪 6, ht p:刀ne ws .q .co 耐 武 01 30 110/"x旧79 .ht m ;5江
西景德镇一涉日游行打砸闹事者涉寻畔滋事被诉 6, http://news.jerb .eo耐jxsw/201212/已0121217_lol04 81.ht耐;5广州逮浦两名反 日
游行中带头打砸 日本料理店男子 6, ht p:刀ne ws .c vi o.co 而gu on e议w/ faz h此01 2/ 102 4/ a3 308 79 .,htnil ;等等" 以上网页访 问日期均为
2013 年 l 月 16 日"
¼ 参见(起诉公安局 /不作为0诉状撤诉6 ,http:刀law yer.fab aos 65."o而 l以201/ art ielel抖670 ,2013 年 l 月 16 日访问"
½ (农民遗强折驾车控 12 名拆迁者被控危害公共安全 6 ,http://new s.sina.eom .e可扩s出2011 一以 一15/150522299692.sht耐
年 l 月 16 日访 j.A "
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反应 !反弹?
第三 ,假如公务人员不是在 /涉日抗议示威 0过程中 /不作为 0进而导致如此恶劣的损害后果 ,舆论
尤其是网络舆论还会这么淡定吗? 尤其是考虑到那位西安车主遭受的损失(重伤 !车毁)且还有很多类
似的受害人 ,则几乎可以肯定相关不作为已经足以构成我国 5刑法 6第 397 条 /国家机关工作人员滥用
职权或者玩忽职守 ,致使公共财产 !国家和人民利益遭受重大损失的 ,处3 年以下有期徒刑或者拘役;情
节特别严重的 ,处3 年以上 7 年以下有期徒刑 0中规定的 /致使公共财产 !国家和人民利益遭受重大损
失的 0甚至 /情节特别严重的 0情形 , 那么 , 相关行为构成的可能就不仅仅是一般意义上的 /行政不作
为 0 ,而是典型的 /读职罪 0 "然而 , 检察机关并没有以之为由介入本案的处理过程 "尤应值得注意的
是 ,检察机关的这种不介人在媒体对该案进行充分报道后也仍然没有引起任何的来 自学界或大众舆论
的非议甚至仅仅是讨论 "
第四 ,我们当然可以进一步设想 ,如果检察机关真的以 /读职罪 0公诉相应公务人员 , 那么 ,法院将
作如何处理? 是倾向于以读职罪定漱 ,还是不予认定? 仅仅从检察机关没有提起公诉 ,并且这种 /没有
提起公诉 0也没有引发多少争议这些现象来看 ,笔者似乎有更多的理由认为 , 即便有个别 /不解风情 0的
检察机关真的提起了滨职罪的公诉 ,大概法院也很可能对该公诉意见作出不予支持的决定 "
如上几个相互关联的现象 !方面表明 ,尽管司法机关在司法过程中应当保持专业性 !中立性 !职业
性 !纯粹性似乎是一个理论上的共识 ,而一旦出现如上明显有违司法专业性 !中立性 !职业性 !纯粹性的
司法现象 ) 如政治正确但从纯粹法律角度存有争议的判决时 ,却也并没有引发多少理论上的争议 "
仅从逻辑上讲 ,这种 /无争议 0当然也可能是理论界正好没有注意到相关现象 ,或者基于某种外在的压
力而不愿 !不敢发出自己的异议 ,但这种逻辑上的可能 ,应该说不是经验中的真实情况 "因为我们根本
没有理由认为当诸如 /法律博客 0等知名法律人网站上从各个不同的角度热议 /涉 日抗议示威 0中的各
种现象时 ,偏偏这两类案子完全被法学家们所无视 ,或虽然知道却不愿 !不敢讨论 "申言之 ,此种假设并
不能合乎逻辑地解释如上现象 "
笔者以为 ,造成如上现象的真正原因是它紧密关联着这样几个相互关联但却尚未得到充分讨论的
理论问题 , 以至于阻滞了人们的进一步思考和讨论 "第一 ,类似案件中政治化的司法决策是否可取? 第
二 ,如果可取 ,是否这种政治化的司法决策仅仅适用于特定的案件? 第三 ,是否政治化是所有司法决策
都有并且应有的面向?
笔者对如上问题给出的将统统是肯定的回答;换言之 ,在笔者看来 ,存在某些理由使得即便从法学
理论的角度看 ,司法机关的如上政治正确做法也同样具有较为充分的合法性(l egit im ac y ,并非 /合法律
性 0意义上的 leg ali ty )或合理性 , 以至于让这种看上去不够专业 !不够中立 !不够职业 !不够纯粹的政治
化司法决策恰恰可能是最无法从理论上予以驳斥的结论 "主要出于论说方便的考虑 , 本文将司法政治
化面向之理由大体分为两个部分:一是使得司法不可能不政治化的各种理由,可称之为 /司法政治化的
经验 一实然理由 0或 /司法政治化的实然理由 0;二是使司法从道理上讲也应当政治化的各种理由,相对
应地可称之为 /司法政治化的逻辑 一应然理由 0或 /司法政治化的应然理由 0"
二 !司法政治化的实然理由
尽管人们对何谓 /政治 0可能存在这样或那样的争议 ,但应该说 /司法是政治活动的重要组成部分 0
这样一个判断基本得到了广泛的认可 ,所谓 /法律是一个政治社会的产物 ,但同时又是一个政治社会的
组织结构 0, ¾或 /司法 ,,仅仅存在于塑造它的某种政治意识形态之中 0, ¿又或法律系 /具有规范性面
¾ Jose ph R az , B etw een A uthori ty and Inte 印re ta盆ion , o xfo 记: o xfO ld U nivers ity Pre ss
¿ A lf R oss, o n 肠w an d Justiee, 肠ndon : Stevens & Sons Li而ted ,fi rst edition , 1958
,2 (x)9 , p . 10 7
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向之复杂社会中的一种政治制度 0"À 国内有论者从如下几个方面对这一判断作出了虽逻辑(各个理由
相互间的逻辑关系)上可能不甚严谨但却可以说较为雄辩有力的证成 "第一 , 司法权是政治权力的组
成部分 "第二 , 司法本身就是政治的创造物 ,司法部门归根到底是国家政权机关的一个部门"第三 , 司
法的结构和布局是政治需要的对应物 "第四 ,司法是政治过程的一个环节 "第五 ,政治力量决定着司法
机构的人员组成 "第六 ,司法承载着重要的政治功能 "所谓 /统治阶级政治意志的体现有赖于司法权
的实现 "当今世界各国的法院 , 已经不是一种纯事务型或纠纷解决型的机构 "法院通过裁判纠纷形成
公共政策以影响社会发展的进程 ,通过填补法律漏洞或发挥造法功能以干预社会生活 ,甚至通过判断政
治行为的合宪与否以维护宪法制度 "法院因此成为政治生活中的重要角色 ,发挥着规范政治权力运行
并维护宪法制度的政治功能 0"第七 ,主流政治意识形态实际影响着司法的运作过程 "第八 , 司法权离
不开政治力量的支撑和保障"Á
不难想见 ,作为一种本质上就是政治活动的司法 ,事实上几乎没有可能不依附于某种政治理念 !政
治目的或政治价值 ,而这也正是从宏观上的司法事实上必定会政治化之外在体制性原因;从更为具体 !
或者说从司法运作的内在逻辑角度看 , 司法不得不政治化的原因还可以从如下两个方面进行分析 "
首先 ,作为司法之大前提的立法本身必然具有政治化属性 "所谓司法 ,顾名思义 ,司的当然是立法
之法(包括立法机关制定的和认可的) "因此 , 立法的样态及属性必定会辐射 !影响甚至决定司法的样
态和属性 "列宁曾对宪法的实质作了这样的精辟描说 ,所谓 /宪法的实质在于:国家的一切基本法律和
关于选举代议机关的选举权以及代议机关权限等等法律 ,都表现了阶级斗争中各种力量的实际对比关
系 0"Â 列宁说的虽然仅仅是宪法及国家基本法的政治化本质 ,但何止宪法及国家基本法的实质如此 ,
所有立法的实质莫不如是 "也就是说 ,至少从一个层面讲 ,由于立法从根本上就是一种典型的政治化活
动 ,因此 , 只要司法过程中始终在司立法之法 ,也即以立法之法作为裁判结论的大前提 ,那么 , 司法就必
定至少在某种程度上始终是一种政治化的活动 "
当然 ,基于此种理由的司法政治化 ,会因所涉及法律领域的不同而分别具有程度不同的政治化 "一
般来讲 ,在那些主要针对或涉及公共利益 !公权运作的领域中 , 由于相应的立法也总是具有更为浓烈的
政治化意味 , 因而司法也必定具有更为明显的政治化意味 "可以说 ,在这样的领域 ,如果司法者 ) 假
如他有可能 ) 真的不偏不倚的话 ,他甚至根本无法判案 "譬如说在危害国家安全的领域 ,如果司法者
没有对一国现行政权 !政治及其体制的起码认同 ,也就是说 ,如果他没有预先地择取现行政治追求为圭
桌 ,他将根本无法判定一种行为是否危害国家安全进而是否具有可刑罚惩罚性 , 当然也就无法作出进一
步的准确裁判 "而对于那些主要针对 !涉及私人或私权的领域而言 ,则其中的立法以及相应的司法之政
治化表现将更加不明显 ,但考虑到整体上讲即便这些领域中的立法也总是服务于整个法律体系的政治
目标 , 因而相应的司法也仍然首先具有政治化意味 "
其次 ,作为司法小前提的法律事实之生成过程必定具有政治化属性 "人们在谈及司法问题时总是
喜欢讲 /以事实为依据 !以法律为准绳 0,这种说法或许并不严谨 ,但却也至少道出了司法的两大核心问
题 :法律问题和事实问题 "上述分析已经表明 ,司法过程中法律问题的解决注定是一个政治化的过程;
那么 ,司法过程中的事实问题又是否必然具有政治化属性? 回答是肯定的"因为作为判决结论小前提
的 /案件事实 0并非物自体意义上的生活事实本身 , 而毋宁说是经过司法官赋予法律意义的 /法律事
实 0,换言之 ,它们是司法官根据法律 ) 一种政治化规范 ) 所认定的事实;再换言之 ,法律事实必定
是司法官依据某种政治性标准进行选择 !判断的结果 "因此 ,无论怎样强调或希望司法过程的专业性 !
中立性或纯粹性 ,事实认定也注定是一个政治化的过程 "
À H .L一A .H 叭 , C oneept of 压w , o xfo rd : C lare ndon PIe / , 1994 , p .239 .
Á 参见江必新:5正确认识司法与政治的关系6 , 5求是 620 9 年第24 期"
Â 中共中央马克思恩格斯列宁斯大林著作编译局编译:5列宁全集 6第 18 卷 .人民出版社 19 59 年版 , 第562 页"
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如上分析已经揭示出司法政治化何以是一种事实层面的 /必然之选 0"这或者也正解释了缘何有
人认为正是 /政治化 0才揭示出现代司法与传统司法的区别 "所谓 /现代司法活动与历史上的司法活动
相比 ,其重要意义不在于其纯法律功能的变化 0, /实际上诸如解释法律和惩戒犯罪方面的基本功能方
面可以说是亘古未变的 ,而在于司法与政治的关系发生了实质性的擅变 "0 Á当然 ,此种关于司法政治
化实然性的分析尚没能 !至少是没能完全解释本文一开始提出的问题:为何司法者面对 /涉 日抗议示
威 0与 /暴力抗拒拆迁 0案中几乎同种性质和样态的 !也即同为对不特定多数人进行伤害的事实作出了
不同的认定以及对 /涉日抗议示威 0过程中公务人员的 /读职 0选择了无视并且竟然都没有引起多大的




为 ,事实如此并不等于理当或应然如此 "因为如果司法政治化 ,则可能会导致如下一些问题 ) 这些问
题也正是反对司法政治化论者的主要论据所在 "首先 , 司法的中立性如何可能? 而如果司法没有中立
性 ,那么 ,还能被恰切地称为司法吗? 其次 , 如果司法政治化 ,则司法的专业性 !纯粹性如何保证? 如果
没有了这种专业性 !纯粹性 ,司法与其他国家活动(如行政)有何区别? 最后 , 如果司法应当政治化 , 如
何避免司法者滥用 自己的政治选择或仅仅是自己的政治偏好? 而如果无法避免这种滥用 ,那么 ,司法及
其看守的法治如何可能具有可预见性及正当性?
笔者以为 ,把如上担心当作反对司法政治化的内在理由很大程度上可能更多地是基于误会或混淆 "
具体说来 ,这些误会或混淆包括:第一 ,它混淆了司法的中立性与抽象意义上的 /无偏见 0 "所谓中立 ,
指的是 /处于对立的双方之间 ,不倾向于任何一方 0"Â 从这个界定不难看出 ,一个中立于诉讼双方的人
并不等于一个没有偏见的人 ,而毋宁说仅仅意味着他不预先地偏向于某一方 ,或者严格说来是不基于非
法律上的理由而预先地偏向于诉讼的某一方 ) 这也就是说 ,司法中的不中立并不是绝对不允许 ,不允
许的仅仅是没有法律上理由的不中立 "仅此而言 ,一个司法者是否持有某种政治化理由或偏见 ,与司法
本身是否能够保持中立并没有必然的矛盾 "在这里 ,笔者甚至可以进一步追问 ,所谓 /没有偏见(前
见)"的人 0这样一种判断或要求本身能否成立? 至少按照哲学解释学 ,这一判断或要求很成问题 ,因为
正如相关研究已经表明的 ,除非一个人完全失忆 , 否则他不可能全无偏见 ,所谓 /个人的前见比起个人
的判断来说 ,更是个人存在的历史实在 0"Â
第二 ,它混淆了政治化可能带来恶果与应当反对司法的政治化 "必须承认 ,司法的政治化确实可能
带来个人偏好的滥用 ,但问题的关键在于:一方面 ,如果司法的政治化可能带来个人政治偏好的滥用 ,则
司法的任何其他面向当然也可能带来相应领域的个人偏好的滥用 ,那么 ,是否应当把司法活动除司法本
身以外的所有面向都予以剥离? 而如果真的进行这种彻底的剥离 , 司法还可能是一种解决具体法律问
题 !也即特定语境 ) /特定语境 0意味着司法面对的问题本就与各种社会面向不可分离 ) 中特定法
律问题的活动吗? 另一方面 ,从逻辑上讲 ,司法的政治化可能带来恶果 ,并不能得出应当反对它的结论 "
这就正如烧饭前点火可能导致失火这一恶果并不必然可以从逻辑上推衍出 /应当反对烧饭前点火 0的
结论一样 "
第三 ,它混淆了司法的纯粹性 !专业性与司法的去政治化 "所谓司法的专业性 !纯粹性.并不意味着
胡伟:5司法政治6 ,三联书店(香港)有限公司1994 年版 ,第23 6 页"
中国社会科学院语言研究所词典编辑室编:5现代汉语词典 6 ,商务印书馆20 5 年版 ,第 17 63 页"
/偏见 0在现代汉语 中是一个典型的贬义词 ,但如果
观经验的总和 , 此时大体 可以对应于德语 / voru rte il 0或英语 /
中立地看, 则所谓偏见不过是一个人在理解 !把握对象之初所具有的相应主
p呵ud ic e. , 国内哲学界一般名之为 /前见 0"
ÀÂ0
Â =德J加达殷尔:5诊释学l :真理与方法6 , 洪汉鼎译, 商务印书馆20 7 年版 ,第37 页"
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司法的去政治化 ,毋宁说它只是意味着在司法过程中应当按照司法的逻辑来回应 !呼应政治目标 !政治
标准或政治意识形态 "在这里 ,所谓 /按照司法的逻辑 0,简言之 , 即一切被纳人司法决策的因素都应当
经得起司法程序的拷问并且都事实上经过了司法程序的过滤 !筛选或加工 "有关这一点 ,笔者或许还可
以追问这样一个问题 :司法的去政治化是否本身亦是一种特殊的政治化? 在对这个问题予以解答之前 ,
我们不妨先来看看罗斯当年在对经济学这一号称 /科学 0的社会科学之科学性进行怀疑后对社会科学
本身所作出的如下描说 :
/对社会科学来讲 ,所谓 -社会工程 .仍将是一个梦 , 因为对自然科学来讲 , 它的研究对象相对较为
客观 , 如农业的效率问题 !原子弹的结构问题以及桥梁的建造问题等 ,但对于社会科学家而言 , 这却是不
可能的 , 因为在政治的领域根本不存在单纯的客观事物:人们无法构造出所谓客观的社会福利或社会健
康 "政治领域总是与各种态度不可分 ,,因此 ,所有的政治决定都具有方案属性 ,而不是机械工程领域
内的解决问题的方法 "0Â
罗斯谈的虽然是社会科学而非相关的社会实践本身 ,但考虑到社会科学与社会实践本就共享很多
基本的范畴 !原则和方法 ,并且事实上罗斯本也正关联着政治实践谈论此一话题 ,这从他总结这部分论
说时用略带戏谑的语气得出的如下结论可以看出 , /这些也正解释了 ,为什么专家再多也不能使政客变
得多余 "0Â按照罗斯的这种理路 ,我们可以说 ,在法律领域 ,亦不存在与政治无关联的概念和实践 "而
这大概也正呼应了有论者对 /去政治化 0追求所作的如下评析: /从根本上说 , -去政治化 .是政治的一种
特定形式 ,它没有也不可能取消政治关系 ,而是用一种非政治化的方式表述和建构特定支配的方式 "0Â
如果这一判断是成立的 ,则实际上也就意味着所谓 /司法的去政治化 0本身就是一种对司法的政治化要
求(如要求司法远离某一种政治的政治化要求) "
如上通过对几种理由的剖析对司法去政治化之吁求予以了否定 ,很大程度上这可以视为从消极方
面论证了何以司法应当政治化 "接下来 ,笔者将围绕作为司法核心的 /法律 0与 /事实 0两大问题对司法
何以应当政治化作一种积极的证成 "
首先 ,作为判决结论大前提的法律其实并非单纯的立法之法本身 ,毋宁说是司法官根据立法之法加
工出来的 /审判规范 0"对于司法官来讲 ,他真正落实的其实并不是立法之法本身 , 而只可能是他面对
具体案件时对立法之法的理解和把握 "因为在面对具体案件事实之前 ,所谓立法之法的规范意义并不
清楚 ,人们清楚的仅仅是从法学角度所认知的语法意义(如 /盗窃 0就是 /以非法占有为 目的 , 秘密窃取
他人财物 0) ,立法之法的规范意义必得通过面对具体案件事实的司法官才能得到最终的确定 "Â 其中 ,
在典型案例中 ,司法官确定的规范意义可能正好与前述语法意义重合(这可能也正是部分人认为司法
官事实上在落实 /先在的 0立法之缘由所在);而在非典型案例中 , 司法官确定的规范意义则可能正好与
语法意义不相重合(此时 ,司法官则给人一种更为明显的 /能动性 0感觉) "那么 , 司法官应如何确定一
个法律术语或法律条文的规范意义呢?
笔者以为 ,政治化面向无疑是司法官 ) 作为国家政治机器有机组成部分 ) 应当始终保持的 ,并
且这种面向也无疑会降低具体裁判结论所可能面临的压力和风险 "而这也正解释了 /涉 日抗议示威 0
涉诉案例中司法官缘何作出那样的选择 ,以及何以其选择没有被舆论所质疑 "
有必要进一步指出的是 ,在当前这个 /诸神与诸魔 0的语境中 ,司法官在适用法律时依据某种政治
考量赋予法律以特定的规范意义或许尤其必要 "所谓 /诸神与诸魔 0是韦伯用来指称现代性社会因了
¾ 同前注¿ , A ir R os s 书, 第321 页"
Â 同上注, 第咒4 页"
¾ 汪晖:5去政治化的政治 !霸权的多重构成与六十年代的消逝 6 , 5开放时代 620 7 年第2 期"
Â 也正因咖此 ,我们才能理解何以司法过程中司法官应当将眼光流连往返于法律与事实之间;同样基于此种考虑 ,笔者曾援引基
督教圣经中的 /道成肉身 0术语指称司法过程中法律与事实间的这种互相激发的关系"参见周赞:5道成肉身:论司法过程中的事实生
成 6, 5中外法学 6201 年第3 期 "
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理性 !准确讲是个人理性的张扬而陷入的一种多人多义乃至 /相交非也 0的境地:一个人所尊奉的 /神 0
(好之标准或 /好 0本身)很可能在另一个人眼里只不过是 /魔 0;相对应地 ,后者眼中的 /神 0则可能正是
前者所谓的 /魔 0 "Â在这样的语境中 ,立法者为了增强法律在各种价值前面的中立性 !超然性进而增强
立法之法的合法性 ,往往倾向于 /倒空 0立法表述中的价值追求 ,而总是力求以一种超然 !中立的姿态来
表述规则 "然而 , /社会 0尤其是 /政治社会 0本身又必定建基于某种政治价值观基础上 ,这就正如英国
学者 !大法官德福林勋爵所说:
/社会意味着一个观念集合体 ,如果没有任何政治 !道德 !伦理方面的共通观念 , 一个社会将无法存
续 "每一个人都有善恶观念 ,这种观念不可能脱离我们共同生活的社会而完全私人化 "如果有人想创
造一个不存在任何关于善恶的社会契约之社会 ,将肯定以失败告终;相对应地 , 如果一个社会建立在某
种观念性社会契约之上 , 则一旦这种契约失效 , 整个社会就将解体 "社会不是单纯的物理性联合 , 它因
了看不见的共通观念才得以存续;如果这种观念性纽带过于松散 ,他的成员也将各奔东西 !渐行渐远 "
共通的道德感是一个社会观念性纽带的组成部分 ,如果人们需要过社会生活 , 就必须承受相应的代
价 "0Â
因此 ,立法者对价值倾向的 /倒空 0并没有从根本上解决法律在各种价值前面的中立性问题 ,毋宁
说它不过意味着立法者把自己看守社会共识的责任部分地转嫁给了司法者:司法者在处理具体案件时 ,
应时时刻刻注意在解决具体纠纷的同时呵护 !维续一个社会的政治价值标准 ,否则 ,即便该政治社会不
至于像德福林所说的那样 /解体 0,至少也会实质上蜕变为另一种政治社会 "À
其次 ,作为司法结论小前提的事实也并非单纯的生活事实本身 ,而总是一种依据法律认定的法律事
实_ 前文的分析已经表明 , 对法律事实的认定必定事实上是政治化的;更进一步讲 ,一如司法官在填充
立法之法的具体规范意义时总是要兼顾社会整体政治价值一样 ,司法官在认定事实时当然也应兼顾当
前社会的整体政治价值 ,否则经由立法转嫁过来的社会解体风险将大大提高 "也正因如此 ,才解释了为
何检察机关在 /涉日抗议示威 0与 /暴力抗拒拆迁 0案中对几乎同种性质的 !也即同为对不特定多数人进
行伤害的事实作出了不同的认定 ,并对 /涉日抗议示威 0过程中公务人员的 /读职 0选择了无视 "或者我
们也可以作相反的思考 , 如果检察官对相关案件事实作出了相反或仅仅是不同的认定 , 它是否可能仍然
面临当前这种淡定的社会 !政治以及理论反应?
概言之 , 司法的政治化不仅仅是一个实然性的经验判断 ,还是一个具有道德及逻辑应然性的价值判
断 "
四 !对司法与立法 !行政之政治化面向的比较
当然 ,有人可能会问 :行政 !立法也是政治活动的重要组成部分 ,因而这两者也必定同样带有政治化
面向,那么 , 岂非至少在政治化这一点上这几种公权力没有什么不同? 回答当是否定的 "事实上 , 当前
学界几乎人云亦云地申明 /司法不应政治化 0很大程度上也可能正因为混淆了关联着此种洁问的如下
两个问题: /司法是否应当政治化 0与 /司法是否与其他公权活动保持同样的政治化 0 "从逻辑上讲 , 对
后一问题作否定的回答并不必然意味着必须对前者也作否定的回答;或者说 ,对前一问题的肯定回答 ,
妙 参见}德 8韦伯:暇/道德中立 0在社会学和经济学中的意义 6, 载 =德 8韦伯:5社会科学方法论 6 ,杨富斌译 , 华夏出版社 .99 年
版 , 第 110 一117 页
澎 I, :!112at行(k D evlin , M oral s an d tho Cri m inal La w , i,. R o,lal d D !ork,:1 ed. , T he Philosophy of La w , o xfo rd : o xfo rd U nive,!ity P, s!,
19 7 7 , 66 一8 2 , a -7 4 .
À 按照有关学者的研究, 至少在美国,这种情形大量发生并且往往是立法者有意通过这种转嫁来转移 自己所面临的种种压力
50 T haye,#, T.h e o ri颐n and Sc ope of t卜e A m eriean Do(tri ne of C onstitution 肠w ,7 H ary .L .R ev. 129 ( 1893 ) ;See目!0 B iekel, Th e l, as t I)a n邵ro u,
B ra ncl , Indianapolis : B obbs一M e币11, 1962 ,pp.ZI 一23 ,35 一4 ;Ja爪笼, A n E ssay on Dele, rion ol Le gi slarive PO wer: I,47 C ol.I8. Rev.366 一367
(1947 ).
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首先 ,关于司法与立法的政治化之不同 ,可以归纳为如下三个主要方面 "第一 , 两者的实然标准及
应然追求不同 "具体的立法者在参与立法活动(辩论及表决)时总是以自己或 自己所归属的政治阵营
之政治偏好为圭桌 !为标尺(否则就是对其选民或政团的背叛) , 而具体的司法者在参与司法活动时则
不应 !至少不应简单地以个人或个人所属政治阵营的政治偏好为圭桌 !为标尺 , 而应是整个法律体系所
依附 !追随的政治价值 "在这个意义上 ,德沃金在他的 5政治化的司法官与法治 6一文中关于司法裁判
的政治化倾向所作的如下说明实际上也可视作此处对立法与司法政治化之不同的说明: /所谓基于政
治理由判案的司法官当然不是指那些仅仅基于某种特定党派之政治理由进行案件裁决的司法官 ,譬如
说 ,他不会因为 自己是或曾经是个劳工党成员就对法律作出倾向于劳工利益的理解 "当然 ,必须承认的
是 ,也许在其它派别的人眼里 , 司法官个人所真诚相信 !秉持的某些政治原则 ,譬如说平等原则 ,可能确
实会被认为具有司法官所属党派的政治倾向 "0Â第二 ,二者政治化的显著程度有所不同 "诚如前述 ,每
一次立法活动都必须 !也必定表现出明显的政治化倾向 , 因为这就是立法的本质所在;相对应地 ,司法则
由于面对的是一个个具体的案件 ,并且它往往被 /以法律为准绳 0这一原则所掩饰 ) 之所以是 /掩
饰 0 ,是因为人们似乎总是容易忘却法律在某种程度上不过是 /披着晚礼服的政治 0 ,进而忘了所谓 /以
法律为准绳 0实际上也几乎就是 /以某种政治为准绳 0, 因而可能未必在每一次司法活动中都必须体现
出明显的政治化色彩 "这一点或许尤其体现在现代民主国家 ,如所知 ,当下的所谓民主立法活动几乎根
本就是一场政治秀 , 因而立法者总是会通过全面的政治动员 !广泛的立法听证会 !激烈的议会论辩等形
式把立法的政治化尽可能地展示出来 , 因为唯有如此 ,立法才可能获得最大的合法性;相对应地 ,司法者
尽管也可能涉及到对人员的动员以及听证 !论辩 ,但作为司法组成部分的这些活动总是限定在狭小得多
的范围内 ,并且也总是具体表现在为各种法律程序 !法定格式 !法律仪轨所装饰 "总之 ,如果用一种或许
不甚贴切的文学化术语来描说两者的此种不同的话 ,则可以是:立法的政治化是一种赤裸裸的政治化 ,





更有必要 "大体上看 ,两者具有如下几点重要的不同 "第一 ,政治化的直接目标不同 "司法以追求法律
的安定性为直接 目标 ,而行政则以追求国家利益或者说公共利益的最大化为直接目标 "当然 , 两者的此
种不同不应理解为两者在经验中总是存在不同 , 因为在经验中两者往往可能是相一致的"第二 ,政治化
的品格不同 "司法以追求个案的共性化解决为基本品格 ,这是因为唯有如此方能最大限度地保障司法
以及法治的可预测性 ,而行政则以追求个案的具体化解决为基本品格 "同样地 ,两者的此种区别也仅仅
是一种相对的区别 ,并且两者在经验中可能也并不总是明显地表现出来此种区别 "第三 ,政治化的追求
路径不同"现代行政体制是一种典型的科层制 , À在科层制下 ,行政机关可以通过一种上行下效的方式
一以贯之地强制推行某种政治价值;而法院系统采取的则是一种独立分层机制 ,在这种体制中 ,上下级
法院或同级法院之间并不存在类似行政机关那样的领导 一隶属关系 , 因此 ,法院系统对某种政治价值的
0 R onal d 加 ork in , Po litie目Judges and the R u>e of 肠w (M ac eab ean 址eture in juri spru denee , 197 8 ) , in the B ritish A eadem y , V olum e LX -
IV (197 8 ), 259 一287 ,at259.
" See K erm it R o sevelt 111 ,Th e M yth of Judicial A etivism : M aking Sense of Supre m e C ourt D ec isions , New H aven and Lo ndon : Y al e U ni-
v e玲ity P re ss , 2 (洲拓 , P .2 5 .
À 关于科层制 ,参见[德 8韦伯:5经济与社会 6上册 ,林荣远译, 商务印书馆 19 98 年版 , 第243 一25 卫页"
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落实 ,更多地取决于司法官在判决说理中的自觉援引 ,而无法通过一种简单的上行下效方式进行强制的
推广 "
因此 , /司法应当政治化 0并不意味着司法的政治化与立法或行政的政治化没有区别 ,进而当然也
不意味着在 /政治化 0这一面向上三者可以相互混同 !取代 "
五 !结语
如上笔者从不同角度分析 !证立了这样一个命题:政治社会中司法何以不仅仅在事实上是一种政治
化品性浓烈的公权活动 ,而且也应当是一种政治化活动 "对于这一结论 ,可能还会有这样一些相互关联
的疑问:法院(或检察院)作为一种专业的司法机关 ,它的政治化运作除了前文已经讨论之可能导致专
业性的丧失外 ,是否还意味着法院的越姐代鹿? 也就是说 ,相对于立法机关而言 ,法院是否更加不适合
讲政治? 另外 ,如果司法事实上并且应当是政治化的 ,为何没有导致司法官个人政治倾向在司法过程中
的滥用? 或者说 ,如何预防司法官个人以该命题为依据而理直气壮地在司法决策过程中融人自己的政
治偏好?
至少按照德沃金的论说 ,在面对各种政治价值判断 !选择时 , /从运作机理上看 ,立法者并不必然比
法院更容易得出合理结论 0, 因为一则 /国会常常不可能为每一个疑难案件提供政治指导;更进一步的
困难则是 ,当一个问题引起巨大的争议时 , 国会可能无法作出决定 ,因为它的任何决定都可能触动某些
强力社会团体 ,或者对统治联盟造成分裂 0,二则 /立法者要面对选民压力而法院却不用 ,这导致法院可
能更容易作出合理的判决 0,三则对司法机关的政治化所造成的可能不良后果进行监督的机制更加有
效 ,所谓 /检验一致性的机制在司法领域远比在民选的立法领域以及大众领域发展 !成熟得多 "0¾诚如
德沃金所言 ,确实没有什么有力的证据表明相对于立法机关而言 ,法院更加不适合讲政治 ,两者有的可
能仅仅是前述不同的讲政治之形式 !条件或程序 !限制 "
至于 /司法应当政治化 0这一判断与司法官个人政治倾向的滥用之间的关系 , 则可以作如下回应 "
首先 ,诚如本文第二部分分析已经表明的 ,司法官个人政治倾向在司法过程中的体现某种程度上是一个
不可避免的经验事实 ,这也就是说 ,是否承认如上命题与司法官个人政治倾向的滥用之间并没有逻辑必
然关系"那么 ,如何预防司法官以此种判断为理据而滥用其政治偏好呢? 这涉及到其次 ,司法官必须在
每一次政治选择中作出充分的说理 !论证 ,从而既充分地展现该具体政治选择的合法律性和可接受性 ,
也很大程度上避免或至少制约司法官个人政治偏好在司法决策中的滥用 "
申言之 ,司法政治化并不是什么洪水猛兽 ,人们很多时候之所以误认为如此是因为他们担心司法政
治化会淡化司法的专业性 !中立性和纯粹性 , 而前文的分析表明 ,这些担心可能建立在对诸如 /司法的
中立性 0与 /抽象意义上的 -无偏见 0 . !/政治化可能带来恶果 0与 /应当反对司法的政治化 0 !/司法的纯
粹性 !专业性 0与 /司法的去政治化 0!/司法是否政治化 0与 /司法是否与其他公权活动保持同样的政治
化 0等问题的混淆基础之上 "可以肯定的是 ,所有这些混淆不仅仅不利于我们对司法决策的本质进行
更为准确的把握 ,更重要的或许还在于它会导致我们对司法或司法过程提出一些毫无针对性的规制建
议或毫无建设性的批评指责 "另外 ,这些担心似乎也完全忽略了司法何以应当政治化这一面向"总之 ,
只要一种政治化的司法决策能够经得起司法程序 !司法逻辑的考验 !推究 ,那么 ,这种政治化就是一种既
具有合法律性又具有合法性或可接受性的选择"
(责任编辑:王 申)
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